De occupatieleer in de Pandektistiek en het Nederlandse recht by Jansen, J.E.
PDF hosted at the Radboud Repository of the Radboud University
Nijmegen
 
 
 
 
The following full text is a publisher's version.
 
 
For additional information about this publication click this link.
http://hdl.handle.net/2066/77769
 
 
 
Please be advised that this information was generated on 2017-12-06 and may be subject to
change.
De occupatieleer in de Pandektistiek en het
Nederlandse recht
Nr.6 }.E. Jansen
Omdat een beschikkingsonbevoegde houder geen bezit kan overdragen wordt wel aangenomen dat die houder voor de verkrijger de
gelegenheid tot inbezitneming schept. Een variant van deze zogenoemde occupatieleer werd cd in de negentiende eeuw verdedigd
door de Poolse Pandektist Pininski. Is de occupatieleer juist? Om deze vraag te beantwoorden wordt in dit opstel bekeken waarin
precies het verschil is gelegen tussen de begrippen inbezitneming, bezitsverschaffing en bezitsoverdracht. Daartoe wordt de Neder-
landse bezitsleer uergeleken met de Romeinse bezitsleer, die niet alleen het uitgangspunt vormde voor Pininski's voorloper van de
occupatieleer, maar ook model stand voor de Nederlandse bezitsleer.
1. Inleiding
Het bezit van een zaak verkrijgt men volgens art. 3:112
BW - naast opvolging onder algemene titel - door inbezit-
neming of bezitsoverdracht. Wat is eigenlijk het precieze
verschil tussen deze wijzen van bezitsverkrijging? Het
antwoord op deze vraag lijkt eenvoudig. Wanneer het be-
zit met medewerking van de vorige bezitter wordt verkre-
gen vmdt bezitsoverdracht plaats, wanneer het bezit zon-
der medewerking van de vorige bezitter wordt verkregen
vindt inbezibneming plaats.3 Deze zienswijze heeft het
voordeel dat zij aansluit bij de woorden van de wet. De
wetgever heeft immers gekozen voor de term bezitsover-
dracht. De definitie van bezitsoverdracht doet nog eens
uitkomen dat een bezitter zijn bezit overdraagt:
De bezitter draagt zijn bezit over door de verkrijger in
staat te stellen die macht uit te oefenen, diehij zelf over
het goed kon uitoefenen.
Meijers geeft er verder in zijn toelichting blijk van het on-
derscheid tussen bezitsoverdracht en inbezitnemmg in
deze zm te hanteren. Hij schrijft in zijn toelichting bij het
artikel over inbezitneming het volgende:
Gelijk reeds bij de toepassing op artikel 2 is opgemerkt,
zullen de in het verkeer geldende opvattingen beslissen
of iemand door zijn handelingen zonder medewer-
king van een vroegere bezitter een zodanige macht
over een goed verkregen heeft, dat hij als bezitter moet
warden aangemerkt."1
Het hierboven beschreven eenvoudige stelsel dat boven-
dien geheel in overeenstemming is met de woorden van
de wet, is geen heersende leer. Dat heeft te maken met het
volgende. Wanneer een beschikkingsonbevoegde houder
en zaak aan een derde levert kan deze derde in het hier-
boven beschreven systeem slechts door mbezitneming be-
zitter van de zaak warden. Het bezit van de zaak wordt in
e n dergelijk geval immers zonder medewerking van een
vroegere bezitter verkregen en kan dus niet warden over-
gedragen. In de literatuur wordt deze zienswijze wel de
occupatieleer genoemd. Grondlegger van de occupatieleer
is Jan Drion. In zijn noot m Ars Aequi onder het Si'o-arrest
schrijft hij het volgende:
'Nu zijn er afgezien van erfopvolging, twee wijzen van
bezitsverkrijging: traditie (derivatief) en occupatie (ori-
ginair). De eerste is van belong naast de tweede, omdat,
ook als men niet een feitelijke macht over de zaak heeft,
voldoende om occupatie aan te nemen, men toch het he-
zit door traditie verkregen hin hebben, dus door over-
dracht van het bezit door de vorige bezitter. Maar daar-
voor is uiteraard vereist, dat degene die overdraagt, zelf
bezitteris.
Een houder kan, omdat hij geen bezitter is, geen bezit
overdragen. De accipiens zal de zaak moeten occuperen:
'Bij overgifte van een zaak door een detentor vindt dan
ook geen bezitsoverdracht (traditie) plaats, maar wordt
slechts de mogelijkheid voor de ontvanger tot occupatie
geschapen.
J.E. Jansen was tijdens het schrijven van deze bijdrage junior-do-
cent burgerlijk recht aan de Radboud Universiteit Nijmegen.
Deze opsomming is blijkens de MvA bij het artikel niet limitatief,
Part. Gesch. Boek 3, p. 433.
Vgl. J. Hijma, 'Bezitsverschaffing door een houder' in: Heden ver-
schenen voor mi/ (Soons-bundel), p. 151-158: 'Beslissend punt bij de
tweeslag occupatie/traditie is inuners het al dan niet aanwezig
zijn van de 'wil', althans gerichte betrokkenheid, van de bezitter
die zijn bezit zal gaan veriiezen.
4 TM bij art. 3.5.7., Parl. Gesch. Boek 3 (art. 3:113 NBW), p. 433 (cursi-
vering toegevoegd).
5 HR 22 mei 1953, N;1954,189.
6 J. Drion in zijn noot onder het Si'o-arrest, Hoge Raad in: AA 1952-
1953, p.176.
7 J. Drion, idem.
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De terminologie die de wetgever op het gebied van bezits-
verkrijgmg hanteert (bezitsoverdracht en inbezitneming)
doet vermoeden dat de wetgever Drion heeft willen vol-
gen. Hijma8, Van Vliet9 en recentelijk Peter10 hebben dan
ook verdedigd dat een houder wanneer hij een roerende
zaak levert de mogelijkheid voor de verkrijger schept om
de zaak in bezit te nemen. De occupatieleer is niet de heer-
sende leer, dat is de analogieleer. Zij wordt hieronder door
Reehuis verwoord:
'Indien de houder buiten de genoemde geuallen de zaak
die hi] houdt aan een ander wil overdragen, bin hij aan
die ander slechts het bezit verschaffen. De verkrijger
begint hier een nieuw bezit, terwijl het beztt van de oor-
spronkelijke bezitter vervalt. In zouerre lijkt deze bezits-
verschaffing op inbezitneming. Het verschil is echter,
dat de nieuwe bezitter zijn bezit ontleent ami een hande-
Ung van een voorganger (de houder) die macht over de
zaak uitoefent. In dit opzicht is er een sterke gelijkenis
met de bezitsoverdracht: beide vormen van bezitsver-
krijging zijn derivatief. Vanwege deze gelijkenis warden
de bepalingen over bezitsoverdmcht toegepast op de ver-
schaffing van bezit door een detentor. Zo schrijft art.
3:90 voor, dat een roerende zaak wordt geleverd door be-
zitsverschaffing; deze zal neerkomen op bezitsover-
dracht via art. 3:114 of 3:115 indien de vervreemder be-
zitter is en geschieden op dezelfde wijze indien de ver-
vreemder houder is. Het laat zich aanzien, dat de
wetgever een ieder veel moeilijkheden zou hebben be-
spaard indien zij in art. 3:114 niet het woord bezitsover-
dracht, maar het woord bezitsverschaffing - dat de over-
dmcht van bezit omvat - zou hebben opgenomen.
In de analogieleer kan bezit warden verkregen door be-
zitsverschaffing en inbezitneming. Bezit wordt steeds ver-
schaft wanneer de verkrijger het bezit met hulp van een
voorganger heeft verkregen. Het doet hierbij, anders dan
in de occupatieleer, niet ter zake of de voorganger houder
of bezitter van de zaak was. De wetgever had er daarom
goed aan gedaan de term bezitsverschaffing in plaats van
bezitsoverdracht in de wet op te nemen. De in de wet ver-
der niet uitgewerkte term bezitsverschaffing dient zo-
veel mogelijk analoog aan de wel uitgewerkte term bezits-
overdracht plaats te vinden. In de analogieleer geldt het
bezit als verschaft wanneer de verkrijger het bezit ontleent
aan een voorganger en geldt een zaak als geoccupeerd
wanneer het bezit zonder medewerkmg van een voorgan-
ger is verkregen. Wie heeft gelijk?
Voorstanders van de analogieleer stellen dat een nadeel
van de occupatieleer erin gelegen is dat er in de occupatie-
l er geen bezitsverschaffing plaatsvindt wanneer een hou-
der aan een derde levert, en art. 3:86 BW de derde om die
reden dus niet tegen beschikkingsonbevoegdheid van de
houder beschermt.13 Art. 3:86 BW eist immers dat de zaak
g leverd is en levering van een roerende zaak geschiedt
door bezitsverschaffmg (art. 3:90 BW), en niet door inbe-
zitneming (art. 3:113 BW). Hijma weerlegt dit bezwaar als
volgt:
'Bezitsverschaffing en inbezitneming zijn goed met el-
kaar te verenigen door de zienswijze te adopteren dat de
houder de ontvanger tot de inbezitneming in staat stelt,
waarna het deze laatste is die haar daadwerkelijk ver-
richt.'14
Hijma roept een interessante vraag op. Want bestaat
eigenlijk niet iedere levering - om het even of het nu een
houder of een bezitter is die levert - van een roerende
zaak er uit dat de tradens de accipiens in staat stelt de zaak
in bezit te nemen?15 In zijn arrest van 11 januari 1952
heeft de Hoge Raad de indruk gewekt dat ook wanneer
bezit wordt verkregen met instemming van de vorige be-
zitter mbezitnemmg plaatsvindt. Het ging m deze zaak
om het volgende: de Staat verkocht alle ijzenvaren uit een
aantal in de duinen gelegen bunkers aan Grmwis. Onder
de koopovereenkomst vielen onder andere vier pantser-
platen. De Staat gaf ten tijde van het sluiten van de koop-
overeenkomst aan Grtnwis de bevoegdheid om deze pla-
ten af te voeren. Op welk ogenblik werd Grinwis bezitter?
De Hoge Raad oordeelde als volgt:
Dat de Staat ter uitvoering van de koopouereenkomst
niet anders heeft gedaan dan toe te staan en te dulden,
dat Grinwis c.s. zich in het bezit van het gekochte zou-
den stellen; dat immers indien de levering in dier voege
geschiedt, dat de verkoper toelaat, dat de koper zich zelf
het liezit verschaft, eerst door die inbezitnemmg de
eigendom overgaat/17
Deze uitspraak van de Hoge Raad is niet met de analogie-
leer, noch met de occupatieleer te verenigen. In de occupa-
tieleer zou het bezit immers als overgedragen, in de analo-
gieleer als verschaft gelden. Het arrest van de Hoge Raad
roept de vraag op of er eigenlijk wel een zinvol onder-
scheid te maken valt tussen bezitsverschaffmg/bezits-
overdracht enerzijds en bezitsverkrijging door tnbezitne-
ming anderzijds. Om die vraag te beantwoorden vergelijk
ik het Nederiandse recht met de ideeen die hierover door
verschillende beoefenaars van de Pandektistiek zijn ont-
wikkeld. Met de term Pandektistiek wordt gedoeld op de
8 J. Hijma, a.w.
9 L.P.W. Van Vliet, Transfer of mouables in German, French, English
and Dutch law, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2000, p.144, p.147.
10 J.A.J. Peter, Levering van roerende zaken, Deventer: Kluwer 2007, p.
55-57.
11 Pitlo/Reehuis e.a., Goederenrecht (12e druk), Deventer: Kluwer
2006, p. 328-329.
12 De term komt in de wet wel voor. Levering van een roerende
zaak vindt volgens art. 3:90 BW door bezitsverschaffing plaats.
13 Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam/Ploeger, Goederenrecht (16e
druk), Zwolle 2006, p. 130.
14 Hijma, a.w., p. 156 (cursief origineel).
15 Vgl. W. Snijders, 'Wilsrechten in het algemeen en m het nieuwe
erfrecht (deel I)', WPNR 1999/6365, p. 559. /0ok de bezitsover-
dracht van art. 3:114 BW en art. 3:115 BW kan warden gezien als
een combinatie van prijsgave van het bezit en occupatie ervan.
Men denke aan het geval dat de vervreemder zelf geen bezitter
was, maar bijv. een in eigen naam handelend tussenpersoon. Ver-
want is het geval dat de vervreemder niet bevoegd was om over
de zaak te beschikken (...).'
16 HR 11 januari 1952, NJ1952,77.
17 HR 11 januari 1952, N/1952, 77, p. 217 (cursivering toegevoegd).
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negentiende eeuwse (voomamelijk) Duitse stroming die
uit het casusgerichte Romeinse recht de begrippen wilde
afleiden, waarmee in de toekomst kon warden overge-
gaan tot een codificatie van het privaatrecht.18 Juist omdat
bij de beoefenaars19 van de Pandektistiek begripsmatige
zuiverheid voorop stond, lijkt een vergelijking met de ge-
zichtspunten van de Pandektisten aangewezen. Het gaat
in dit opstel immers om de vraag welke betekenis precies
moet warden gegeven aan de aan het Romeinse recht ont-
leende begrippen bezitsverschaffing, bezitsoverdracht en
inbezitneming.
2. Romeins recht: traditio en occupatio
Degene die de feitelijke heerschappij (corpus) over een
zaak verkreeg en deze voor zichzelf uitoefende (animus)
werd bezitter. In de regel werd het bezit verkregen door
traditio. Dit woord vormt een samentrekking van de woor-
den t rans (over) en dare (geven). De letterlijke betekenis
van traditio is dus overgeven. A leverde de toga aan B
door deze aan hem te overhandigen. De Romeinen heb-
ben niet steeds geeist dat bezitsverkrijgmg gepaard ging
met een lichamelijke aanraking (corpus) van de zaak. Het
ging erom te bepalen of de verkrijger erop kon rekenen de
feitelijke heerschappij over de over te dragen zaken uit te
gaan oefenen. Wanneer de over te dragen zaken zich bij-
voorbeeld m een pakhuis bevonden kon de traditio ge-
schieden door sleutelovergifte, wanneer de over te dra-
gen zaken zich op een (bouw)terrein bevonden door het
terrein (door een slaaf) te gaan bewaken.22
Wanneer iemand zichzelf eigenmachtig, eenzijdig m het
bezit van een zaak wilde stellen (occupatio) waren de Ro-
meinen strenger. De occupant diende in een dergelijk ge-
val de feitelijke heerschappij uit te gaan oefenen, het enke-
Ie feit dat iemand erop kon rekenen de feitelijke heer-
schappij uit te kunnen oefenen was voor bezitsverkrijgmg
door occupatio niet voldoende. Het is goed te begrijpen dat
de Romeinse juristen bezitsverkrijgmg door traditio eerder
als geslaagd beschouwden dan bezitsverkrijging door oc-
cupatio: de tradens ziet immers juist ten behoeve van de
verkrijger af van de feitelijke macht die hi] zelf over de
zaak heeft:
(...) weil der Tradent den Erwerber in diejenige Stel-
lung einriicken lasst, welche er bisher inne hatte.
'(...) eben wegen der der fur den Tmdenten bereits be-
griindeten tatscichlichen Herrschaft, auf welche er zu-
gunsten des Empfangers verzichte.'2*
2.1. De leer Pininski
De Pandektist Pininski legt in zijn tweedelige aan de be-
zitsverkrijging gewijde monografie25 sterk de nadruk op
het verschillend gewicht dat de Romeinen aan het corpus-
vereiste stelden bij de verschillende wijzen van bezitsver-
krijging. In veruit de meeste gevallen blijkt van dit onder-
scheid niets, in veruit de meeste gevallen wordt de verkrij-
ger immers bezitter - of het bezit nu verschaft werd of de
zaak geoccupeerd werd - door de feitelijke heerschappij
uit te oefenen. Wanneer B een toga koopt in A's winkel zal
B het bezit door bezitsverschaffing verkrijgen door de to-
ga uit A's handen aan te nemen. Wanneer B een toga wil
stelen uit A's wmkel is het afdoende dat B de foga uit A's
schappen wegneemt. In de terminologie van Pininski:
Traditionscorpus' en 'Okkupationscorpus' zijn vaak het-
zelfde. Dat is anders in de gevallen waarin bezitsverschaf-
f ing enkel geschiedt door de verkrijger m staat te stellen
de feitelijke heerschappij uit te oefenen. Bezitsverschaffing
door sleutelafgifte en bezitsverschaffing door de bewa-
king van een terrein over te nemen zijn hier voorbeelden
van. Pininski spreekt van gevallen van traditio met 'ab-
geschwachte Korperlichkeit'. Pininski gaat er vanuit dat
traditio in dergelijke gevallen alleen slaagt wanneer de
vervreemder bezitter van de zaak is:
'Ein Detentor also, der selbst noch nicht Besitzer ge-
warden ist, kann auf einen dritten weder durch den
Abschluss eines Konstituts, noch durch jene uns be-
kannten Traditionsarten mit abgeschwachter Korper-
Uchkeit der Ergreifung, wie: Schlusseliibergabe, Be-
zeichnung, Vertrag in praesentia rei u.s.w., den Besitz
iibertragen. Ebenso erwirbt der dritte in solchem Falle
bei Immobilien durch biases ire in fundum den Besitz
noch nicht. Trotz dieser Akte, obwohl sie die animi mu-
tatio des Repmsentanten klar kundgeben, bleibt der bis-
herige Reprasentierte nach wie vor juristischer Besit-
De houder die bijvoorbeeld door sleutelafgifte levert ver-
schaft geen bezit. De accipiens verkrijgt te weinig feitelijke
macht over de zaak, om bezitter te warden zal hij de zaak
moeten occuperen:
'Der dritte erwirbt den Besitz nur dann, wenn er einsei-
tig zugreift und hierdurch in seiner Person ein zur Ok-
kupation geniigendes corpus begriindet.'
Waaruit volgt echter dat de traditiones met afgezwakt cor-
pus alleen slagen wanneer een bezitter ze verricht? Ptnins-
ki verwijst naar de volgende Codextekst:
18 Vgl. over de Pandektistiek, J.H.A. Lokin en W.J. Zwalve, Hoofd-
stukken uit de Europese Codificatiegeschiedenis, Den Haag: Boom Ju-
ridische Uitgevers 2006, p. 241 e.v., zie verder Koschaker, Europa
en he( Romeinse recht (editie T. Veen) (3e druk), Deventer 2000, p.
245 e.v.
19 Tot de meest mvloedrijke beoefenaars van de Pandektistiek beho-
ren onder anderen F.C. von Savigny (1799-1861), K.A. van Vange-
row (1808-1870), H. Demburg (1829-1907) en B. Wmdscheid
(1817-1892).
20 H. Dernburg, Pandekten, erster Band, Allgemeiner Teil und Sachen-
recht, Berlin 1896, p. 417.
21 Ibidem.
22 D.41,2,51.
23 Aldus Regelsberger in zijn recensie van het werk van Pininski dat
hieronder aan bod komt: Gottische gelehrte Anzeigen, 1885, nr. 22,
p. 873-888, p. 887.
24 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Band I, Neudmck 9e
druk 1906 (bewerkt door Theodor Kipp) Aalen 1963, par. 153.
25 L. Graf Pininski, Der Thatbestand des Sachbesitzerwerhs nach gemei-
nem Recht (deel I, Leipzig 1885, deel II, Leipzig 1888).
26 Pininski II, p. 86.
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CJ 7,32,12 Omdat wij bij dezen een rechtsvraag uit de
Sabiniaanse rechtsboeken opheffen die aan onze Keizer-
lijke Hoogheid ten gehore is gebracht, bepalen Wij dat
als een slaaf, een vermogensbeheerder, een pachter, sen
hiiurder of wie anders ook, door tussenkomst van wie
wij de bevoegdheid hebben defeitelijke macht uit te oefe-
nen, de feitelijk verkregen macht van enigerlei zaak
heeft prijsgegeven of ami een ander heeft overgedragen
- wellicht door onachtzaamheid of opzettelijk, zodat
voor een ander de mogelijkheid geopend wordt om dat
bezit onder zich te houden - voor de eigenaar volstrekt
geen enkel nadeel ontstaat, dit om te voorkomen dat er
door de boosaardigheid van de een schade voor de ander
opkomt, maar dat ook de betrokkene zelf, als hi] in de
positie van vrij persoon verkeert, aan de daartoe geei-
gende acties onderworpen wordt, waarbij door hem aan
de eigenaar van de zaak dan wel aan hem ten aanzien
van wie hij onachtzaam of met boos opzet heeft gehan-
deld, elk verlies vergoed moet warden.
Pininski merkt over deze tekst het volgende op:
Es unterliegt keinen Zweifel, dass die Bestimmung der
1. 12 cit. nicht die Bedeutung haben kann, dass der Be-
sitz des Reprasentierten durch die Ubergabe der Sache
an einen dritten auf keinen Fall vernichtet werden
kontte. Es wird vielmehr nur gesagt, wie dies mit Recht
Fitting hervorhebt, dass die Handlung des Stellver-
treters selbst in Ansehung des Besitzverlustes und -er-
werbs ausser Betmcht bleiben solle. Das einfache Aufge-
ben der Sache wie auch dos unbefugte llberlassen der-
selben an einen dritten bringen den Reprasentierten um
seinen Besitz nicht, wohl aber kann der dritte den Besitz
erwerben, wenn er einseitig okkupiert, dann fiber nur
unter Voraussetzung der zur Okkupation notigen Tha-
tumstdnde.
De theorie van Pminski kan beschouwd warden als een
voorloper van de huidige occupatieleer. Er bestaat echter
wel een verschil tussen de leer Pininski en de huidige oc-
cupatieleer. In de huidige occupatieleer wordt bezitsver-
schaffing door een houder steeds als een door de tradens
mogelijk gemaakte occupatie beschouwd, Pininski gaat
slechts van deze voorstellmgswijze uit wanneer de houder
gebruikmaakt van een van de traditiones met afgezwakt
corpus.
2.2. Kritiek op de leer Fininski
Moeten we inderdaad aannemen dat de traditiones met af-
gezwakt corpus alleen door een bezitter kunnen warden
verricht? Een onjuist begrip van bezitsverkrijging door
traditio en occupatio lijkt ten grondslag te liggen aan Pi-
ninskis theorie. Uit het hierboven weergegeven citaat van
Pininski blijkt dat hi] ervan uit gaat dat bezitsverschaffing
di  eruit bestaat dat de tradens de zaak eenvoudigweg aan
de verkrijger overiaat ('das einfache Aufgeben') onmoge-
lijk is. Wanneer dus de houder van een pakhuis dit pak-
huis levert door de verkrijger de sleutels te overhandigen
v rschaft hij geen bezit. De verkrijger moet daartoe het
pakhuis in bezit nemen en bovendien dient de verhuurder
van deze inbezitneming op de hoogte te komen.29 Omdat
de verkrijger in een dergelijk geval als occupant heeft te
gelden, gelden de strengere regels voor bezitsverkrijging
door occupatio. Wanneer de huurder het pakhuis levert op
en wijze die er niet alleen maar uit bestaat dat het pak-
huis aan de verkrijger wordt overgelaten lijkt volgens Pi-
ninski de verkrijger wel degelijk bezitter te warden. Be-
z tsverschaffing is dan volgens Pinmski wel geslaagd.
Hoe komt Pminski nu tot dit onderscheid? De verklaring
voor dit onderscheid moet naar mijn mening worden ge-
zocht in de wijze waarop Puunski de verschillende tmditi-
ones met afgezwakt corpus beschouwt. Pminski lijkt er
vanuit te gaan dat de houder die het pakhuis aan een
derde heeft verkocht en om die reden het pakhuis verlaat,
de verkrijger de gelegenheid geeft om het pakhuis in bezit
te nemen. Pu-unski maakt hier een denkfout. Wann.eer im-
mers de traditio eruit bestaat dat de verkrijger m staat
wordt gesteld op een later tijdstip de feitelijke heerschap-
pij over de zaak te gaan voeren, heeft het er alle schijn van
dat de verkrijger vervolgens eenzijdig, door occupatio, m
het bezit van de zaak komt. Traditio zou dan kunnen wor-
den ontleed in een afstand doen van de feitelijke macht
(derelictio) om zo de accipiens m. staat te stellen de zaak in
bezit te nemen (occupatio). Dat deze zienswijze onjuist is
blijkt uit de volgende Digestenteksten:
Als ik aan de verkoper opdmcht heb gegeven het ge-
kochte in mijn huis neer te zetten, dan is het zonneklaar
dat ik bezitter ben, hoewel niemand het in de tussentijd
heeft aangeraakt.
Javolenus stelt zich op eenzelfde standpunt:
Volgens Labeo verkrijgen wij van sommige zaken het
bezit door de enkele wil; als ik bijvoorbeeld een stapel
hout heb gekocht en de uerkoper mi] heeft gemachtigd
deze weg te halen, wordt deze geacht aan mij overgedra-
gen te zijn zodra ik er een bewaker naast heb gezet. Het-
zelfde geldt rechtens bi] de verkoop van wijn, wanneer
alle amforen wijn bij elkaar op dezelfde plaats staan. La-
ten wij echter eens bezien, zegt hi], of hier toch geen
sprake is van een lijfelijke overdracht, aangezien het
geen verschil maakt of de bewaking aan mi] wordt ouer-
gedragen ofaan een willekeurige derde die ik daartoe ge-
machtigd heb. Ik ben van mening dat de kem van
de vraagstellmg is of, zelfs als de stapel of de am-
27 CJ 7.32.12 Ex libris Sabinianis cfuaestionem in diuinas nostri numinis
mires relatam tollentes definimus, ut, sive serous sive procurator vel co-
lonus vel incfuilinus vel quispiam alius, per cfuem Ucentia est nohis pos-
sidere, corporaliter nactam possessionem cuisucumcjue rei earn dereli-
cfuerit vel alii prodiderit, desidia forte vel dolo, ut locus aperiatur alii
eandem possessionem detinere, nihil penitus domino praeiudicium gene-
retur, ne ex aliena malignitate alienum damnum emergat,sed et ipse, si
liherae condicionis est, cmnpetentibus actionibus subiugetur, omni iac-
tura a beo restituenda domino rei vel ei circa cjuem neglegenter vet do-
l se versatus est.
28 Pininski II, p. 88-89 (cursief origineel).
29 Bij oru-oerende zaken gold de regel dat de occupant pas bezitter
werd wanneer de eigenaar van de occupatio op de hoogte kwam,
zie D. 41,2,6,1.
30 D.41,2,18,2 Si venditorem quad emerim deponere in meet domo iusse-
rim, possidere me certum est, cfuamquam id nemo dum attigerit (...).
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foren niet werkelijk zijn beetgepakt, zij desalniette-
min geacht moeten warden overgedragen te zip.'
Alhoewel de traditiones met afgezwakt corpus dus sterk
lijken op gevaUen van occupatio dienen ze wel degelijk
van elkaar"te warden onderscheiden.32 Wanneer het bezit
door traditio werd verkregen was de enkele mogelijkheid
de feitelijke heerschappij uit te oefenen voldoende, bij oc-
cupatio werd geeist dat die feitelijke heerschappij ook
werd uitgeoefend. De reden voor dit verschU is er zoals
gezegd in gelegen dat de tradens bij traditio afstand doet
van de macht die hij zelf over de zaak kan uitoefenen. Die
toestemming is bepalend. Zo kan de koper die de ge-
kochte zaakm strijd met het contract en dus tegen de wil
van de verkoper meeneemt het bezit slechts door occupaho
verkrijgen. Hi] is een dief:
Hetzelfde geldt als ik u een zaak heb verkocht en die niet
aan u heb overgedragen, maar u haar zonder mijn toe-
stemming in bezit hebt genomen: u bezit dan niet als
koper maar bent een dief.33
De koper van een landgoed die het landgoed betreedt op
grond'van een machtiging het landgoed te betreden hem
door de verkoper (of deze nu bezitter of houder is) ter
hand gesteld,34 wordt dus door traditio en niet door occu-
patio bezitter:
Hij is verkeerd ingelicht, die u bezorgd heeft gemaaktals
zou u nief OT hef bezil zijn gesteld van dat, wat u door
een tussenpersoon hebt gekocht, terwijl gij zelfstelt dat
gij reeds lang in het bezit ervan bent en u in alles als
een eigenaar gedragen hebt. Want ook al is in de akte
niet vervat dat aan u het bezit is verschaft, toch hebt
gij wel degelijk verkregen, indien gi] met medewe-
ten van de verkoper in het bezit bent geraakr
De leer Pminski lijkt verder in strijd met de bewoordingen
van de Codextekst C. 7,32,12. In de Codextekst warden
immers twee gevallen genoemd waarin de eigenaar geen
nadeel ondervindt, gevallen waarm de houder het bezit
van de zaak verschaft en gevallen waarin de houder de
zaak verlaat waarop een derde de zaak occupeert. Wan-
neer bezitsverschaffing door een houder als een vorm van
occupatio beschouwd moet warden zou dit onderscheid
overbodig zijn. De woorden van Justinianus zouden dan
grotendeels betekenisloos zijn. Ten slotte blijft in de leer
Pininski onduidelijk waarom een houder geen, en een be-
zitter wel gebruik zou kurunen maken van de traditiones
met afgezwakt corpus.
Er bestaat een eenvoudig, maar onjuist antwoord op deze
vraag dat Pminski ook heeft gegeven. Wanneer men bezit
namelijk bij de traditiones met afgezwakt corpus als een
recht beschouwt, kan verklaard warden dat bezitters w61
en houders geen gebruik kunnen maken van deze leve-
rmgswijzes. Dit antwoord brengt ons op de vraag of bezit
naar Romeins recht als een recht of een feit moet warden
beschouwd. Hierover is onder de Pandektisten een fel de-
bat gevoerd waarvan ik het verioop hier kort weergeef.
Fininski neemt als uitgangspunt een gedachte die de Fan-
dektist Brinz uitwerkte in een uitvoerig opstel Tossessio-
nis traditio'36. Brinz had gesteld dat in de gevallen waarin
de tradens geen eigendom maar slechts bezit wilde over-
dragen, gevallen die in de bronnen possessionis traditio
zouden warden genoemd, bezit niet alleen als een feit,
maar ook als een recht moest warden beschouwd. Dit be-
tekende volgens Brinz dat in dergelijke gevallen de tradens
beschikkingsbevoegd moest zrjn, er wilsovereenstemmmg
moest bestaan over welke zaak werd overgedragen, de
tradens handelingsbekwaam moest zijn, dat de levering
een overeenkomst was en dat er net als bij eigendom op-
volging in bezit mogelijk was. De opvatting van Brinz
vond zeer weinig navolging.'
31 D.41,2,51, Quarundam rerum animo possessionem apisci nos ait laheo:
veluti si acervum lignorum emero et eum venditor tollere me iussent,
simul atifue custodiam posuissem, traditus mihi videtm. idem iuris esse
vino vendito, cum universae amphorae mm simul essent. sed videamus,
incjuit, ne teec ipsa corporis traditio sit, cfuw nihil interest, utrum mihi
an'et cuilibet iusserim custodia tradatur. m eo puto hanc quaestionem
consistere, an, etiamsi corpore acervus aut amphorae adprehensae non
sunt. nihilo minus tradittie videantur: niUl video interesse, utrum ipse
acervum an mandate meo aliquis custodiat: utrubicfue animi quodam ge-
nere possessio erit aestimanda (cursivering toegevoegd).
32 In geUjke zin J.H.A. Lokin, 'Bezitsverschaffing en bezitsoverdracht',
m-"C]HB (Bruimer-bundel), Deventer: Kluwer 1994, p. 245-257, p.
249 '(...) en daarom noemde Voet de traditio als wijze van bezitsver-
krijging naast de occupatio. Zou immers elke tmditio kunnen warden
ontteed enerzijds een derelictio van de verschaffer en anderzijds een
occupatio van de verkrijger, dan had Voet met het vermelden van de
occupatio kunnen volstaan.
33 D.41,2,5.(.. .)aecfue si vendidero nec tradidero rem, si non voluntate mea
nactus sis possessionem, non pro emptore possides, sed praedo es.
34 Vgl. over deze zogenoemde traditio per chartam, Dernburg, a.w., p.
420-421.
35 CJ 7,32,2. Minus instructus est, qui te sollicitum reddidit, Cfuasi in va-
cuam possesswnem eius, cjuod per procumtorem emisti, non szs intro-
ductus, cum ipse proponas diu te in possessione fuisse omnwque ut do-
minum gessisse. Licet enim instrumento non sit comprehensum, cjuod
tibi tradita sit possessio, ipsa tamen rei veritate id consecutus es,si sci-
ente vendotore in possessione fuisti (cursivering toegevoegd). Er be-
stand onder de Pandektisten verschil van mening over de vraag
wanneer de koper predes bezitter werd. De meeste sdmjvers ver-
dedigen dat de koper bezitter werd als hij het landgoed betrad,
zie bijvoorbeeld Windscheid, a.w, par. 153. Volgens Demburg is
de koper direct na de machtiging bezitter wanneer het gaat om
land dat openlijk toegankeUjk was, a.w., p. 421. In deze discussie
Ugt de keuze tussen consensuaUsme en traditionalisme besloten.
Wanneer bezit immers door een eenvoudige machtiging kan wor-
den verschaft is eigendomsoverdracht door enkele overeenkomst
(consensuaUsme) evenzeer mogeUjk. Levering (traditionalisme)
wordt dan overbodig. Het Romeinse recht heeft vastgehouden
aan het beginsel dat eigendom slechts door verjarmg en levering
kan warden overgedragen en niet door de enkele overeenkomst,
C.2.3.20. Esmarch, Vacaue possessionis traditio, Prag 1873, neemt m
dit verband een geheel uniek standpunt in: naar zijn merung is de
verkrijger aan wie een machtigmg is gegeven het land te betreden
direct eigenaar van het recht van bezit en kan hij later ook het
feiteUjke bezit verkrijgen. Esmarch, a.w., p. 33 'Wennnun der
Empfanger von letzerem, ibm durch vac. poss. traditio iiberirage-
nen Rechte Gebrauch macht, und del Sache sich unterwindet, so
steUt sich seine Handlung nicht sowohl als ein Occupationact dar,
sondern als ein Act, durch welchen er ein ihm iibertragenes Recht
ausiibt/
36 Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechts, 1859, Band 3, p. 16-57
37 Een uitzondering vormt de hierboven in noot 33 genoemde Es-
march.
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Het grootste bezwaar van de opvattmg van Brinz bestaat
erin dat in andere Digestenteksten waarin bijvoorbeeld
een 'beschikkingsonbevoegde' houder het bezit verschaft
aan een derde, deze derde verjaringsfcezrtfer is. Brinz
stelde om zijn opvatting te kunnen handhaven doodleuk
dat m deze teksten bij wijze van uitzondering houders tot
de verkrijgende verjaring werden toegelaten. Pinmski stelt
niet dat bezit alleen als recht wordt beschouwd m geval-
len waarin alleen het bezit en met de eigendom wordt
overgedragen, maar ziet bezit als recht warmeer gebruik
wordt gemaakt van een traditio met afgezwakt corpus.
Het onbevredigende aan de opvatting van Pmtnski (en
die van Brinz) is erin gelegen dat bezit in een zeer spedfie-
ke categorie van gevallen als een recht zou moeten wor-
den beschouwd, maar overigens wel een feit is. Dat blijkt
des te duidelijker in de leer Pininski: het bezit (als recht)
kan door een houder enerzijds niet door middel van een
traditio met afgezwakt corpus warden overgedragen, het
kan anderzijds door de accipiens (als feit) warden verkre-
gen door occupatio. Het enkele feit dat bezit door inbezit-
neming kan warden verkregen geeft al aan dat Pinmski's
opvatting onjuist is. Wanneer bezit een recht zou zijn ge-
warden zou deze mogelijkheid uitgebannen moeten
zijn.40 Het Romeinse recht heeft deze stap nooit gezet.
Voor wat betreft de eigendomsoverdracht zou het bezit
als feit dan geen enkel belang meer hebben, toch zou er
voor wat betreft de regeling van de verkrijgende verjaring
en de bezitsbescherming behoefte blijven bestaan aan een
bezit-als-feit.41 Bezit is naar Romeins recht steeds een feit
gebleven. Het is om die reden ook ztnloos de verschil-
lende wijzen waarop bezit kan warden verkregen als deri-
vatief en originair te beschouwen. Ik laat tot slot Dern-
burg aan het woord:
'Der Besitz ist ja nicht ein Recht, welches fix undfertig
aus der einen Hand in die andere iibergehen kann, der
Besitz ist ein Zustand, das bestimmte Verhaltnis, in
welches sich eine Person zu einer Sache setzt, etwas
also, was sich der Einzelne erschaffen mufi, nicht aber
etwas, was iibertragen werden kann. Der bisherige Be-
sitzer kann einem Andern durch Aufgabe seines Besit-
zes Raum lassen, damit dieser Besitz ergreife, insofern
Idfit sichfigurlich van einer Uebergabe des Besitzes re-
den, aber der Besitz des Autors kann nicht dem Succes-
sor Besitz geben, falls in dessen Person die factischen
und psychologischen Vorgange fehlen, welche den Be-
sitz constituiren.
2.3. SIotsom
De Pandektisten hebben steeds een onderscheid tussen
b zitsverkrijging door occupatio en traditio gehanteerd.
Werd het bezit verkregen met instemming van de tradens
dan was er sprake van traditio. Werd het bezit verkregen
zonder instemming van een voorganger die feitelijke heer-
schappij over de zaak uitoefende, dan was er sprake van
occupatio. Juist vanwege het ontbreken van toestemming
van een voorganger werd bezitsverkrijging door occupatio
minder snel aangenomen dan bezitsverkrijging door tradi-
tio.
3. Nederlands recht
Ook naar Nederlands recht wordt verschil gemaakt tus-
sen bezitsverkrijgmg door inbezitneming en overdracht.
Bezitsverkrijging wordt minder snel aangenomen wan-
ne r de zaak wordt geoccupeerd dan wanneer het bezit
wordt overgedragen. Het is dus onjuist iedere bezitsver-
krijging als een vorm van mbezitneming te beschouwen.
De wetgever heeft het Romeinse begrip traditio echter niet
vertaald met bezitsverschaffing maar met bezitsover-
dracht en zo de indruk gewekt dat een houder wanneer
hij levert de mogelijkheid tot inbezitneming schept. Wij
hebben hierboven gezien dat het verschil tussen bezitsver-
krijging door traditio en occupatio naar Romeins recht het
beste naar voren komt bij wat Pininski de traditiones met
afgezwakt corpus noemt. Om te bepalen of de levering
door een beschikkingsonbevoegde houder als een vorm
van traditio of occupatio moet warden beschouwd vormt
de door een beschikkingsonbevoegde houder verrichte
traditio met afgezwakt corpus dus de perfecte lakmoes-
proef.44
De Hoge Raad oordeelde m zijn arrest Nationaal Grondbe-
zit/Kamphuis over een door een beschikkingsonbevoegde
houder verrichte traditio met afgezwakt corpus. Het ging
om het volgende: Kamphuis verkocht aan aannemer Ker-
stens (onder andere) een partij stenen onder eigendoms-
38 Vgl. Savigny, a.w., Anhang nr. 15; en K.A. Vangerow, Lehrbuch der
Pandekten (7e druk), Marburg 1863, par. 202, p. 361-362.
39 Pininski II, p. 27.
40 Savigny, a.w., p. 44. Seligsohn stelt zich voor het Pruisische recht
inderdaad op dit standpunt, A. Seligsohn, 'Sukzession m den Be-
sitz' in: Beitrage zur Erlauterung des deutschen Rechts, 1882, Band 6,
p. 316-345, p. 326-327.
41 Welbeschouwd wordt er, wanneer bezit niet alleen feit maar ook
recht is bij eigendomsoverdracht een extra vraag opgeworpen
waarvan het nut mi] ontgaat. De koper van een zaak is bijvoor-
beeld na het sluiten van de overeenkomst eigenaar van het recht
van bezit en kan het bezit-als-feit van de gekochte zaak op een
later tijdstip verkrijgen. Welke voordelen biedt hem de eigendom
van het bezit? Vgl. in deze de hierboven in noot 32 genoemde Es-
march. De Romeinse juristen zijn bezit, wellicht als gevolg van de
m hoge mate feitelijke rol die bezit speelt bij de regeling der ver-
krijgende verjaring en de bezitsbescherming, steeds als een feit
blijven beschouwen. Eigendomsoverdracht door enkele overeen-
komst is naar Romeins recht dan ook nooit mogelijk geworden.
Pininski, die dit standpunt m het algemeen onderschrijft, merkt
hier het volgende over op, II, p. 67: 'Eine reine res iuris, ein Recht,
das von allem ThatsacMichen agbelost ware, ist der Besitz nie.
Sieht man in dem derivativen Bezitserwerbe das Obertagen der
reinen res iuris, dann musste man behaupten, es gebe zwei voll-
standig voneinandei verschiedene Arten des Besitzes. Der origi-
nar erworbene Besitz ware eine res facti und iuris zugleich, der
derivativ erworbene lediglich eine Berechtigung. Dieser letzere
Besitz musste wahrend der ganzen Zeit seines Bestehens von dem
Rechtsakte der Verieihimg abhangig sein und ware an keine that-
sachlichen Voraussetzungen gebunden. Dass dies alles dem romi-
schen Recht nicht entspricht, dariiber ist kein Zweifel moglich/
42 leder bezit wordt opnieuw verkregen en zou dus origmair zijn,
Dembuig, a.w. p. 415. Randa merkt in dit verband op: 'Ableitimg
ist nur bei Rechten moglich, bei Thatsachen hat sie keinen Smn/
A. Randa, Der Besitz nach Ssterreichischem Rechte (4e druk), Leipzig
1895, p. 490 noot 17.
43 H. Demburg, Pfandrecht I, Leipzig 1864, p. 63-64.
44 Vgl. Pitlo/Reehuis, a.w., p. 328, vgl. ook Asser/Mijnssen, a.w., p.
128.
45 HR 21 juni 1974, NJ 1974,346.
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voorbehoud. Kerstens droeg deze stenen zonder deze
(volledig) betaald te hebben over aan aanbesteder Grond-
bezit. De stenen bevonden zich steeds op een bouwterrein
in Maiden. Op 4 September 1970 verlaat Kerstens het
bouwterrein. Op 4 dan wel 5 September gaat Grondbezit
de feitelijke heerschappij over het bouwterrein voeren
door het te bewaken. Verkreeg Grondbezit op deze wijze
het bezit van de stenen die zich onveranderd in onver-
werkte staat op het terretn bevonden? De Hoge Raad oor-
deelt dat:
'(...) de aanbesteder geacht moet warden door over gave.
het bezit van die bouwstoffen te hebben verkregen, ten-
zi; bedoelde overname zou zijn geschied tegen de aan de
aanbesteder kenbaar gemaakte wil van de aannemer.
De Hoge Raad oordeelt dat Grondbezit het bezit van de
stenen had verkregen, nu de ovemame van het bouwter-
rein geschied was conform de wil van Kerstens. Uit deze
overweging blijkt dat de Hoge Raad de bezitsverkrijging
door Grondbezit als een vorm van traditio beschouwt. De
Hoge Raad acht het voor bezitsverkrijging van de stenen
immers voldoende dat Grondbezit de bewaking op zich
neemt van het terrein waar de stenen zich bevinden. Om-
dat Grondbezit het terrein conform de wil van de tradens
gaat bewaken wordt met geeist dat Grondbezit afzonder-
lijk de feitelijke heerschappij over de zich op het terrein
bevindende zaken gaat voeren. Net als naar Romeins
recht volstaat in dit geval de mogelijkheid de feitelijke
heerschappij op een later tijdstip uit te gaan oefenen. De
Hoge Raad lijkt aan te nemen dat dit anders zou liggen
wanneer Grondbezit het terrem tegen de wil van Kerstens
zou zijn gaan bewaken. Grondbezit zou in dat geval wel
de feitelijke heerschappij over de stenen moeten gaan voe-
ren om bezitsverkrijging aan te nemen. De enkele moge-
lijkheid de feiteUjke heerschappij te gaan voeren volstaat
dan niet: Grondbezit zou de stenen dan hebben moeten
occuperen.47
De Hoge Raad maakt zo een onderscheid tussen traditio
en occupatio dat geheel m overeenstemming is met het Ro-
meinse recht: wordt het bezit verkregen met toestemming
van de tradens dan is er sprake van traditio. Wordt het be-
zit zonder instemming van een voorganger die feitelijke
heerschappij over de zaak uitoefent verkregen dan is er
sprake van occupatio. Het doet hierbij niet ter zake of die
voorganger houder of bezitter is.49 Ook een houder kan
immers gebruikmaken van wat Pminski de traditiones met
afgezwakt corpus noemt. Nog een voorbeeld: A leent zijn
fiets uit aan B voor een periode van twee jaar. B verkoopt
na twee weken de fiets aan C. Levermg geschiedt door C
de fietssleutels te overhandigen. C verkrijgt het bezit op
het ogenblik waarop hem de sleutels warden overhan-
digd. Vanaf dat ogenblik is hij immers in staat de exclu-
sieve feitelijke heerschappij over de fiets uit te oefenen. Of
en warmeer C die feitelijke heerschappij daadwerkelijk uit
gaat oefenen doet hierbij niet ter zake. Het bezit geldt als
verschaft. C hoeft de fiets niet te occuperen.'
50
4. Conclusies
Het bovenstaande illustreert het tekortschieten van de
occupatieleer. Niet alleen bezitters, maar ook houders
kunnen een zaak traderen. Het was dan ook beter geweest
al  de wetgever in art. 3:112 BW in plaats van de term be-
zitsoverdracht de term bezitsverschaffing had gekozen.51
Bezitsverschaffing zou bijvoorbeeld als volgt kunnen wor-
den omschreven:
Het bezit van een zaak wordt verschaft door de verkrij-
ger in staat te stellen de exclusieve feitelijke heerschap-
pi] over de zaak te voeren.
Ik wil hiermee met zeggen dat het bezit steeds verschaft is
wanneer de verkrijger het bezit ontleent aan een hande-
Ung van iemand die feitelijke heerschappij over de zaak
uitoefende. Of bezitsverschaffing geslaagd is, blijft een fei-
telijke vraag. Het draait er om te bepalen of de tradens de
accipiens in staat heeft gesteld de exclusieve heerschappi]
46 HR 21 juni 1974, N; 1974, 346, p.934 linkerkolom.
47 Pininski neemt aan dat ook naar Romeins recht degene die een
terrein in bezit neemt de zich aldaar bevindende roerende zaken
afzonderlijk moet occuperen om ook het bezit van die zaken te
verkrijgen, I, p. 104.
48 Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam/Ploeger, a.w., p. 130, ko-
men langs iets andere weg tot vergelijkbare resultaten. Ook deze
schrijvers wijzen de occupatieleer af. Er kan volgens hen geen
sprake zijn van inbezitneming wanneer een beschikkingsonbe-
voegde houder een zaak levert, omdat de verkrijger het bezit in
dergelijke gevallen verkrijgt door een tweezijdige rechtshandeling.
Inbezitneming daarentegen is volgens hen een eenzijdige rechts-
handeling. Of bezit nu door een rechtshandeling wordt verkregen
of niet, beslissend voor de vraag of het bezit wordt getradeerd of
geoccupeerd is voor de Hoge Raad, het Romeinse recht en het in
deze noot besproken handboek steeds de al dan niet vereiste me-
dewerking van de tradens.
49 Een zelfde distinctie maken hof en Hoge Raad in het arrest Hoog-
ovens/Matex, HR 29 juiu 1979, NJ 1980,133. Het ging in deze zaak
om de vraag of Swarttouw het bezit van enkele platen aam Matex
had verschaft. De platen lagen op een terrein dat door Matex be-
waakt werd, Swarttouw verrichtte op het terrem werkzaamhe-
den. Swarttouw had verder voor de verscMUende platen eigen-
domsverklarmgen aan Matex afgegeven. 'Het Hof heeft dit aldus
samengevat dat niet alien Matex door het materiaal onder haar
eigen supervisie te stellen daden van toe-eigening heeft verricht,
maar ook Swarttouw daden heeft verricht, waaruit de tail kenbaar
was om Matex de eigendom van dit materiaal te verschaffen.' (mijn cur-
sivermg). Ondanks de verwarrende term toe-eigening is hier dus,
het geheel in ogenschouw genomen, bezit verschaft omdat Matex
conform de wil van Swarttouw handelde. Vgl. m gelijke zin de
condusie van Kleijn onder III. Asser/Mijnssen/De Haan/Ploeger,
a.w., p. 130 verwijzen hiertoe evenals Reehuis, a.w., p. 328-329,
naar art. 3:90 BW.
50 In gelijke zin Lokm, a.w., p. 255 die eenzelfde soort voorbeeld
geeft.
51 Lokin, a.w., heeft erop gewezen dat de term bezitsoverdracht bo-
vendien de indruk wekt dat bezit (niet alleen als feit maar ook) als
een recht moet warden beschouwd. Dat een recht van bezit de
wetgever niet voor ogen heeft gestaan blijkt alleen al uit de moge-
lijkheid van bezitsverschaffing (art. 3:90 BW). Wanneer bezit een
recht is zou bezitsverschaffing onmogelijk zijn: rdemand kan im-
meis meer recht overdragen dan hij zelf heeft. Ook de mogeUjk-
heid om bezit door inbezitnemmg te verkrijgen had de wetgever
dan dienen te schrappen. Een recht kan immers niet door bruut
g weld warden verkregen. Vgl. verder Lokrn, a.w., noot 35, vgl.
ook de bezwaren tegen bezit-als-recht naar Romeins recht hierbo-
ven onder nr. 2.
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over de zaak uit te oefenen. Wanneer bezitsverschaffing
mislukt, zal de verkrijger het bezit alleen nog door inbe-
zibneming kunnen verkrijgen. Dat is een logisch gevolg
van het feit dat aan bezitsverkrijging door occupatio
zwaardere eisen warden gesteld dan aan bezitsverkrijging
door traditio. Anders dan in de occupatieleer wordt aange-
nomen, kunnen dergelijke gevallen zich niet alleen voor-
doen wanneer een houder het bezit wil verschaffen, maar
ook wanneer een bezitter het bezit wil verschaffen. Twee
voorbeelden:
A leent iedere dag zijn auto aan zijn broer B uit. A en B
hebben allebei een sleutel en parkeren de auto steeds op
dezelfde plaats. Op een kwade dag besluit B de auto te
verkopen aan C. Levering geschiedt door overhandiging
van de autosleutel.
Heeft B aan C het bezit verschaft? Nee.53 Bezitsverschaf-
fing geschiedt door de accipiens in staat te stellen de exclu-
sieve feitelijke heerschappij over de zaak uit te gaan oefe-
nen. Daartoe is B in dit voorbeeld niet in staat. Hij kan C
eenvoudigweg met in staat stellen de exclusieve feitelijke
heerschappij uit te oefenen. C krijgt dus het bezit van de
auto niet verschaft. Als hi] echter op een later tijdstip met
de auto wegrijdt is hij bezitter van de auto geworden. Het
bezit heeft C door inbezitneming verkregen. Er is in dit
geval sprake van inbezibneming alhoewel C zijn bezit
(deels) ontleent aan de handeling van een voorganger.
Het feit dat C de auto moet occuperen is er echter geen
gevolg van dat een houder de verkrijger slechts in staat
kan stellen de zaak te occuperen, maar is een gevolg van
het mislukken van de bezitsverschaffing. Bezitsverschaf-
fing kan evengoed mislukken wanneer zij verricht wordt
do r een bezitter. Een voorbeeld:
A geeft zijn auto met vaste parkeerplaats voor de duur
van twee jaar in bruikleen aan B. Na een half jaar ver-
koopt A de auto zonder te vermelden dat B bruiklener is
aan C. Levering geschiedt door afgifte van de (reserve)
autosleutels. A legt C uit waar hij de auto kan vinden.
In dit voorbeeld is bezitsverschaffmg door A aan C mis-
lukt. A heeft C immers niet m staat gesteld de exclusieve
heerschappij over de auto uit te gaan oefenen. Pas wan-
neer C met de auto wegrijdt wordt hi] door inbezitnemmg
bezitter.
5. Tot slot
In de weinige gevallen waarm bezitsverschaffing mislukt
z l de verkrijger het bezit alleen nog kunnen verkrijgen
door inbezitneming. In die gevallen heeft de verkrijger het
bezit verkregen door inbezitneming alli.oewel hij het bezit
(deels) ontleent aan een voorganger die feitelijke macht
over de zaak uitoefende. In alle andere gevallen kan aan-
genomen warden dat het bezit als verschaft geldt wan-
neer de verkrijger het bezit ontleent aan een handelmg
van iemand die feitelijke heerschappij over de zaak uitoe-
f de. Of deze voorganger bezitter of houder was doet
hierbij niet ter zake.
52 Vgl. Hijma, a.w., p. 156: /Voor die situatie (bezitsverschaffing
door een houder, JEJ) behoren zwaardere eisen te gelden dan voor
die waarin de bezitter zelf tot vervreemding overgaat/
53 In gelijke zin: Rb. Haarlem 30 juni 1942, N/ 1943, 434. Anders: As-
ser/Mijnssen/De Haan/Van Dam/Ploeger, a.w., p. 128. De schrij-
vers die als medestanders warden genoemd, Hofmann en Drion,
bespreken een andere vraag. Namelijk de vraag of een geldig
pandrecht door overgifte van de zaak is ontstaan. Het draait er
hierbij niet zozeer om of de pandhouder de exclusieve heerschap-
pij over de zaak voert, als wel dat de zaak uit de macht van de
pandgever is. Daarom is het vestigen van een pandrecht op een
zaak mogelijk wanneer er meerdere sleutels zijn die toegang ge-
ven tot de zaak, mits de pandgever maar met (meer) over een van
deze sleutels besdukt.
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